CONTRAT ET DROITS FONDAMENTAUX 



Les rapports entre contrat et droits fondamentaux : P question est le droit des obligations a-t- 
il une valeur constitutionnelle ? La 2" question : dans quelle mesure les droits fondamentaux 
irriguent-ils le contrat ? (manifestations de la liberte contractuelle). II faut mesurer la 
difficulte qu'il y a a mettre en rapport droits fondamentaux et contrat. II y a encore 10 ans la 
majorite de la doctrine civiliste estimait que droits fondamentaux et contrat etaient 2 spheres 
differentes. Les relations qui se nouent entre ces 2 poles sont truffees de paradoxes. 

I. Les paradoxes de la fondamentalisation du droit des contrats 

La liberte contractuelle c'est d'abord la liberte de contracter, la liberte contractuelle comprend 
la liberte de choisir son contractant, liberte de determiner le contenu du contrat. 

l*"^ paradoxe : 

Loge dans 1' expression liberte contractuelle elle-meme. Le contrat est un acte generateur 
d' obligations. Comment parler de liberte quand il s'agit de se lier ? Le paradoxe s'evapore 
vite si on se rappelle que si un sujet de droit s'impose des obligations c'est parce qu'il a 
egalement la liberte de ne pas le faire. La liberte contractuelle temoigne de la puissance de la 
liberte. La liberte n'est vraiment totale que lorsque son titulaire a la possibilite de 
I'abandonner ou de I'amenager. 

La liberte contractuelle qui est la liberte de se lier est done une expression parfaite de la 
liberte individuelle. C'est pour 9a que pendant longtemps il n'etait guerre question de 
confronter contrat et droits fondamentaux. Le contractant est totalement libre qu'il contracte, 
done on n'a pas a realiser le produit de cette liberte sous pretexte d'une violation d'un droit 
fondamentale. La vigueur de la liberte contractuelle au sens de liberte fondamentale se 
manifeste a travers I'insensibilite du contrat aux droits fondamentaux. 

2" paradoxe : 

La liberte contractuelle n'a ete con^ue que tres recemment et imparfaitement comme une 

liberte fondamentale. 

La liberte contractuelle pour les privatistes c'est une donnee premiere du droit. Dans notre 

droit civil issue de la pensee revolutionnaire, les relations privees des individus sont confues a 

partir de 3 poles : les relations familiales, la responsabilite delictuelle et le contrat. Le contrat 

c'est I'institution qui permet la mise en societe. Avant la revolution les hommes etaient mis en 

relation par le contrat mais surtout par leur position sociale qui impliquait un certain nombre 

de droits et de devoirs, et aussi par leur appartenance religieuse. 

Si sans contrat il n'y a plus de societe, il n'y a au fond aucune necessite a reconnaitre comme 

fondamentale la liberte contractuelle parce que cette liberte contractuelle est inherente au 

vivre ensemble. 

Si la liberte contractuelle est inherente a la vie en societe, aucune raison de la consacrer. 

Aspect axiologique permet de mettre en valeur un droit en le declarant fondamental. Cet 

aspect pendant longtemps n'avait aucune raison d'etre. La liberte contractuelle etait 

fondamentale par nature et pas par declaration. 

3" paradoxe : 



La fondamentalisation de la liberte contractuelle, a I'ceuvre depuis quelques annees, est en fait 
le signe de son declin. C'est parce que la liberte contractuelle n'est plus aussi fondamentale, 
n'est plus aussi primordiale qu'elle I'etait, qu'il est finalement necessaire d'en proclamer le 
caractere fondamental. 

II. Les assises constitutionnelles du droit des contrats 

On lit souvent que la liberte contractuelle a valeur constitutionnelle : c'est faux ! 

A. Le refus de toute valeur constitutionnelle a la liberte contractuelle 

On entend ici liberte contractuelle comme signifiant liberte de contracter et liberte de choisir 
son contractant. La liberte contractuelle ainsi entendue n'a pas valeur constitutionnelle. 
Decision CC 2 aout 1994 n°94-348 aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le 
principe de la liberte contractuelle . 

Decision 20 mars 1997 le principe de la liberte contractuelle n'a pas en lui meme valeur 
constitutionnelle mats cette liberte est protegee si I'atteinte a la liberte contractuelle conduit 
d porter atteinte a des liberies constitutionnellement garanties. Probleme de retraite, loi 
permettait aux employeurs de mettre en place dans son entreprise un plan d'epargne retraite 
obligatoire et qui interdisait par contrecoup au salarie d' adherer a d'autres fonds de retraite 
prives. Atteinte a la liberte contractuelle. Le CC a estime qu' aucune norme de valeur 
constitutionnelle n'interdisait une telle legislation. 

II n'y a aucune reference dans les textes constitutionnels a la liberte contractuelle. De tres 
nombreuses lois ont porte atteinte a la liberte contractuelle, il n'y a pas de PFRLR. 
En revanche les attentes nees du contrat sont protegees constitutionnellement. 

B. La reconnaissance de la valeur constitutionnelle des attentes des contractants 

Decision du 10 juin 1998 sur la loi Aubry I sur les 35H : le legislateur ne saurait porter 

atteinte a I 'economic des conventions car I 'economic de la convention est protegee par 

I 'article 4 de la DDHC (liberte consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui). Ce 

n'est qu'en cas d' atteinte grave a I'economie de la convention que la loi sera declaree 

inconstitutionnelle. 

Decision du 13 Janvier 2003 : la protection constitutionnelle des attentes des contractants s'est 

renforcee. Le Conseil Constitutionnel place I'economie des conventions sous la protection des 

articles 4 et 16 de la DDHC. Le Conseil Constitutionnel n'exige plus que I'atteinte portee au 

contrat legalement conclu soit grave. 

Desormais, I'economie des conventions, I'equilibre des contrats deja conclus, acquiert 

pleinement valeur constitutionnelle. II faudra au legislateur un motif suffisant pour porter 

atteinte a des contrats legalement conclus. 

Le fondement de cette protection n'est plus I'article 4, c'est I'article 16 qui dit toute societe 

dans laquelle la garantie des droits n 'est pas assuree n 'a point de constitution (principe de 

securite juridique). Bien meilleur fondement. L'article 4 protege une liberte. Or ce que declare 

constitutionnel le Conseil ce n'est pas la liberte contractuelle mais le respect des previsions 

contractuelles. Done le fondement de I'article 4 etait artificiel. En revanche, comme c'est le 

contenu des contrats deja conclus qui est protege contre les invasions legislatives, c'est au 

fond un probleme d'application de la loi nouvelle au contrat en cours, c'est bien un probleme 

de securite juridique qui releve de I'article 16. 

La previsibilite contractuelle qui s'incarne dans I'economie de la convention est protegee 

constitutionnellement, cette previsibilite ne peut etre dejouee par une loi inopportune. Mais il 



n'y a pas de protection constitutionnelle de la liberte de choisir son contractant ou meme de 
contracter. 

III. Les manifestations de la liberte contractuelle 

A. La liberte de contracter 

En principe chacun est libre de conclure ou non un contrat. II n'y a normalement ni obligation 
de contracter ni interdiction de contracter. Ces libertes ne sont pas absolues, ont des limites. 
La liberte de contracter n'est pas consacree en tant que telle, elle n'apparait que de maniere 
implicite a travers ces exceptions. 

Inversement la liberte de se defaire du contrat, la liberte de rupture, est consacree en tant que 
telle et consacree constitutionnellement 

1. Les obligations de contracter 

a. Des obligations frequentes 

- La L obligation de contracter c'est I'article 661 cciv : la cession de mitoyennete. Le 
proprietaire qui acquiert un fond, un terrain, qui touche un mur, peut forcer le proprietaire du 
mur a ceder la moitie du mur et la moitie du sol sur lequel il repose. C'est une obligation de 
vendre qui est imposee par le cciv. 

- En droit de la consommation, obligation de contracter prevue par LI 22-1 Cconso qui oblige 
tout professionnel a vendre ou a effectuer une prestation de service a tout consommateur des 
lors qu'il a fait une offre publique. 

- Obligations de contracter une assurance : L21 1-1 du code des assurances prevoit 1' obligation 
d' assurance des vehicules terrestres a moteur. 

- Les etablissements de credits, les banques, sont obliges de consentir I'ouverture d'un compte 
de depot et correlativement cette obligation prevue par L312-1 code monetaire et financier, 
consacre un droit au compte en banque. Ce droit au compte en banque prend un relief 
particulier pour les etrangers sans papiers. En pratique, frequemment les etrangers sans titre 
de sejour ne peuvent ouvrir un compte en banque. La chambre commerciale arret du 18 
decembre 2007 rappelle que I'irregularite du sejour ne constitue pas un motif permettant a La 
Poste de refuser I'acces a un compte deja ouvert. 

b. La liberte d' association, limite a I'obligation de contracter 

Depuis arret AP 9 fevrier 2001, sont illicites toutes les clauses et toute obligation d'adherer a 
une association. 

Arret 12 juin 2003, 3*= civ, revue des contrats 2004 p. 231 Rochfeld. Dans cette affaire un bail 
commercial faisait obligation au preneur d'adherer a 1' association des commergants du centre 
commercial. Le preneur demandait remboursement des sommes versees. Capp I'a deboute au 
motif que le preneur ne peut se soustraire a I'obligation qu'il a acceptee par contrat. La Ccass 
casse cette decision, et declare nulle la clause obligeant le preneur a adherer a 1' association. 
Au visa se trouve I'art 4 de la loi de 1901 et I'article 11 de la CEDH qui proclame la liberte 
d' association. La liberte de contracter est ainsi protegee par I'intermediaire de la liberte 
d' association. Solution inspiree de la jp de la CEDH arret Chassagnou du 29 avril 1999 : 
revue trimestrielle de droit civil 1999 p. 913. La CEDH a condamne la France pour une loi qui 
obligeait tout proprietaire d'un terrain de moins de 20 hectares a adherer a une association de 
chasse agreee, ce qui obligeait aussi le proprietaire a laisser un droit de chasse sur son terrain. 



2. Les interdictions de contracter 

Sont tres rares. Interdictions de contracter qui touchent les incapables (le cocontractant de 
I'incapable). Interdiction pour le medecin de se faire consentir des liberalites par des patients 
lors de leur derniere maladie (art 909 cciv). 

3. La liberte de rupture 

Liberte de rompre un contrat en dehors de tout manquement fautif. 

En I'absence de manquement, la liberte de resiliation est de principe pour tous les contrats a 

duree indeterminee. Cette liberte a ete reconnue constitutionnellement par le Conseil 

Constitutionnel lors de la decision PACS du 9 novembre 1999. Cette liberte de resiliation est 

fondee sur I'art 4 de la DDHC. 

L'information du cocontractant d'une part et la reparation du prejudice eventuel resultant des 

conditions de la rupture doivent etre garantis par la loi. 

La Ccass reconnait egalement le principe de liberte de resiliation des contrats a duree 
indeterminee, impose des exigences differentes du Conseil, elle impose le respect d'un 
preavis et sanctionne la rupture abusive. Elle n' impose pas de maniere generale une obligation 
de motivation. 

Art 2003 cciv interdit le mandat perpetuel. Art 1780 cciv interdit le louage de services a vie. 
Art 1736 interdiction du bail perpetuel. 

Dans les contrats a duree determinee, il n'y a pas de possibilite de rupture unilaterale 
anticipee, sauf exception legale, ainsi en matiere de contrat d' habitation, le locataire d'un 
local d'habitation peut avant I'echeance resilier le contrat de location moyennant un preavis 
de 3 mois (art 12 de la loi du 6 juillet 89 sur les baux d'habitation). 

B. La liberte de choisir son contractant 

Cette liberte pendant longtemps a paru quasiment illimitee. Encore maintenant la jp rappelle 
parfois que le contractant est toujours libre de choisir son cocontractant. Arret com 7 avril 
1998, non renouvellement d'une concession automobile citroen. Le concedant a refuse de 
conclure un nouveau contrat de concession. La chambre commerciale ne trouve rien a redire, 
et ajoute que le concedant a le droit de tr alter avec le contractant de son choix, le concedant 
n 'est pas tenu de motiver sa decision, le concedant n 'a pas a communiquer les criteres selon 
lequel le choix est exerce. 

Depuis 2003, la Ccass refuse de sanctionner la rupture abusive de pourparlers par la 
conclusion du contrat ou meme par une indemnisation equivalente. 

Les droits de preemption au profit des communes sur les ventes d'immeubles ; droits de 
preemption instaures au profit de personnes privees, tel est le cas de I'art 15II de la loi du 6 
juillet 1989 qui instaure un droit de preemption au profit du locataire lorsque le proprietaire 
entend vendre le local loue. 

La jp est venue temperer la liberte de choix du contractant, a propos de la violation du pacte 
de preference, la sanction consiste dans la substitution forcee, en un mot le beneficiaire du 
pacte evince I'acquereur du bien, sous reserve que cet acquereur ait eu connaissance du pacte 
et de I'intention du beneficiaire de s'en prevaloir. RTDciv 2006 p. 550 note Mestre. 



C. Le libre choix du contenu du contrat 

En vertu de la theorie de 1' autonomic de la volonte, les parties sont libres d'amenager comme 
elles I'entendent leurs rapports contractuels. La limite traditionnelle a cette liberte est 
constituee par I'ordre public (art 6 cciv). 

Le domaine de I'ordre public, depuis 1804, a progresse. Au depart TOP classique regroupait 
la defense de I'Etat, des mceurs familiales. Puis est venu s'ajouter un OP de protection qui 
vise a proteger la partie faible, il s'agit des legislations protectrices du consommateur et des 
salaries. Est apparu un OP de direction, I'Etat entend diriger la conduite des individus et 
dinger des politiques publiques par I'intermediaire de son intervention sur le contrat, 
encadrement des clauses d'indexation. 

A ces ordres publics, il faut aj outer aujourd'hui les droits fondamentaux qui progressivement 
viennent eux aussi entamer la liberte de stipulation des parties. Cette fondamentalisation du 
droit des contrats est notamment assise sur I'effet horizontal de la CEDH. 

1. Le contrat de travail 

Jean Pierre Marguenaud & Mouly, revue de droit du travail Janvier 2008 p. 15 sur CEDH et 

droit du travail. 

Invocation des droits fondamentaux est consacree par la loi a 1' article LI 20-2 du code du 

travail. 

La liberte d'expression : arret du 28 avril 1988 Clavaud, La Ccass reconnait au salarie une 
liberte d'expression hors de I'entreprise, sur son entreprise, qui peut s'exercer sauf abus. II 
s'agissait d'un salarie qui avait fait dans la presse de declarations tres critiques a I'egard de 
son entreprise. Le licenciement a ete annule. 1" interet : reconnaissance de la liberte 
d'expression du salarie. 2*= interet : la violation de ce droit fondamental par I'employeur est 
sanctionnee par la nullite, et non pas uniquement par un LSCRS. Dans cette affaire, il ne 
s'agit pas d'une modification du contenu contractuel, il s'agit de I'affaire ou pour la P fois est 
apparue dans les rapports nes du contrat de travail une protection fondee sur les droits 
fondamentaux. 

Le libre choix du domicile : Ccass controle la mise en ceuvre des clauses de changement de 
domicile a I'aune du respect du domicile. Arret 12 Janvier 1999 : la Ccass soumet a I'article 8 
de la CEDH (vie privee et familiale et droit au respect du domicile) la clause imposant a un 
attache commercial de resider dans la region de commercialisation. Arret 12 juillet 2005 qui a 
declare nulle la clause imposant a un avocat de fixer son domicile au lieu d'implantation du 
cabinet, cassation au visa de I'art 9 du cciv, Ccass a considere que ces objectifs ne peuvent 
justifier I'atteinte portee a la liberte individuelle du salarie. 

Le libre exercice d'une activite professionnelle : sur ce fondement, la chambre sociale dans 
des arrets du 10 juillet 2002 a impose une contrepartie financiere a I'obligation de non 
concurrence a peine de nullite de la clause sur le fondement du principe fondamental de libre 
exercice d'une activite professionnelle. On aurait pu aussi se fonder sur I'absence de cause 
decoulant de I'absence de contrepartie financiere. La chambre sociale ne se place pas sur ce 
terrain civiliste pour exiger une contrepartie financiere mais se place sur le terrain des droits 
fondamentaux. 

La liberte matrimoniale : arret du 27 avril 1964 une clause d'un contrat de travail interdisant 



de se marier ou de se remarier est nulle. 

Le secret des correspondances : I'employeur ne peut consulter les mails personnels de son 
salarie, arret 2 octobre 2001 Nikon. Chambre sociale a inflechi cette jp en indiquant que 
Temployeur peut consulter les fichiers personnels d'un salarie sur son lieu de travail sous la 
seule reserve que cette ouverture de fichier se fasse en presence du salarie, arret 17 mai 2005. 
L'employeur ne peut pas fonder un licenciement sur le contenu d'une correspondance que le 
salarie a rcQue sur son lieu de travail quand bien meme le caractere personnel du pli n'etait 
pas indique arret ch mixte 18 mai 2007, secret de la correspondance est rattache au respect de 
la vie privee consacre par I'art 9 cciv. 

La Cour EDH a une jp tres similaire a celle de la chambre sociale, arret Copland 3 avril 2007, 
JCP 2007 1.182 note de Sudres. 

2. Le contrat de bail 

2 types de contentieux. Les clauses du contrat de bail vont etre confrontees au droit au respect 
de la vie familiale et a la liberte de religion. 

Droit au respect de la vie familiale : arret 6 mars 1996, la 3" civ a reconnu la nullite d'une 
cause d'habitation personnelle (clause qui limite le droit du preneur d'heberger des proches a 
ses seuls enfants), prononcee sur le fondement de I'art 8 CEDH. Arret 22 mars 2006 RTDciv 
2006 p. 722 note Marguenaud : une societe HLM avait donne a bail un appartement a 2 
colocataires, le bail contenait une clause d'habitation personnelle qui interdisait au preneur 
d'imposer a I'autre la presence de toute autre personne dans I'appartement sauf un enfant 
mineur. Or, la fille majeure d'un des colocataires est venue habiter avec sa mere. Le 
colocataire assigne la fille pour obtenir son expulsion, expulsion acceptee par la Capp. La 
decision de la Capp est cassee par la Ccass visa de I'article 8. 
II y a bien dans le contrat de bail un droit fondamental de donner I'hospitalite a ses proches. 

La liberte de religion : consacree constitutionnellement, et par I'art 9 CEDH. Cette liberte est 
moins bien protegee que le droit au respect de la vie familiale. 

Affaire des digicodes, jugee par la 3*= civ le 18 decembre 2002 : la Ccass pose comme principe 
que les pratiques dictees par les convictions religieuses des preneurs n 'entrent pas, sauf 
convention expresse, dans le champ contractuel du bail. Les preneurs ne pouvaient assigner la 
societe bailleresse pour qu'elle installe, en plus des cartes magnetiques et digicodes, des 
serrures mecaniques. 

Affaire des cabanes 3'= civ 8 juin 2006 : Ccass reitere son refus de prendre en compte les 
convictions religieuses dans le contrat de bail. Durant une fete, les juifs prati quants erigent 
des cabanes sous lesquelles ils doivent prendre leur repas. En I'espece les coproprietaires 
d'une residence avaient edifie sur leur balcon une cabane en bois pour les quel ques jours de la 
fete. Les autres coproprietaires obtiennent en refere la demolition de la cabane. Cette decision 
est confirmee par la Ccass au motif que la liberte religieuse, pour fondamentale qu 'elle soit, 
ne saurait avoir pour effet de rendre licite les violations des dispositions d'un reglement de 
copropriete. 

Dans le cadre du respect de la vie familiale, I'atteinte portee au contrat est assez faible, il est 
uniquement demande au juge d'ecarter une stipulation contractuelle : effet elusif Dans I'arret 
sur les digicodes, il est demande au juge d'aj outer au contrat une obligation, effet additif, 
atteinte plus lourde. On a explique pendant longtemps la dissymetrie par 1' effet sur le contrat. 
Mais, dans I'arret sur les cabanes, c'etait egalement un effet elusif qui etait demande. La 



notion de droit fondamentale, I'utilisation des droits fondamentaux, invite normalement a une 
appreciation circonstanciee des interets en presence. Les droits fondamentaux c'est une 
logique de ponderation, et la dans 1' arret sur les cabanes la liberte religieuse aurait invite a une 
appreciation plus fine par la Ccass, appreciation qui aurait mesure 1' importance de la violation 
du reglement de copropriete contre I'importance de la liberte religieuse. 

3. Les autres applications de la fondamentalisation du droit des contrats 

Toutes les clauses qui obligent le cocontractant a adherer a une association sont nulles. 
Arret P civ 13 decembre 2005, RTDciv 2006 p. 556. Un pret immobilier obligeait 
I'emprunteur a habiter personnellement et continument I'immeuble faisant I'objet du pret. Le 
contrat indiquait qu'il etait interdit de vendre ou de louer sans I'accord de la banque. Ccass a 
declare nulles ces clauses, en raison d'une contrariete a TOP fondee sur la violation du droit 
constitutionnel de propriete. Ces clauses restreignent le pouvoir de disposer de son bien. 



